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Die Bundesrechtsanwaltskammer ist die Dachorganisation der anwaltlichen Selbstverwaltung. Sie
vertritt die Interessen der 28 Rechtsanwaltskammern und damit der gesamten Anwaltschaft der Bun-
desrepublik Deutschland mit etwa 164.000 Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten gegeniiber Be-
hoérden, Gerichten und Organisationen — auf nationaler, europaischer und internationaler Ebene.

Vorbemerkung

Die Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) nimmt wie folgt Stellung zu dem Regierungsentwurf eines
Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes und anderer Gesetze vom
02.06.2016 — nachfolgend Regierungsentwurf:

Die Stellungnahme beschréankt sich erstens auf verfassungsrechtliche Aspekte und zweitens dabei
auch auf die Aspekte, die fur die BRAK am Wesentlichsten sind.

A. Zusammenfassung

Die BRAK hat erhebliche Bedenken zur VerfassungsmaRigkeit des Regierungsentwurfs aus folgenden
zusammengefassten Grinden:

Die Begrenzung der Uberlassungsdauer auf (grundsatzlich) hochstens 18 Monate erscheint verfas-
sungswidrig, erstens weil diese MalRnahme des Gesetzgebers gemessen an den gesetzgeberischen
Zielen (Schutz der Uberlassenen Arbeitnehmer oder der ,Stammbelegschaft®) bereits ungeeignet ist,
zweitens ist die MalRnahme aber auch nicht erforderlich und unverhaltnisméaRig und greift deshalb
verfassungswidrig in die Grundrechte der unternehmerischen Freiheiten ein.

Die fiir die Hochstiiberlassungsgrenze vorgesehene Offnungsklausel erscheint ebenfalls verfas-
sungswidrig in der aktuellen Fassung. Denn die Offnungsklausel ist nach den bisherigen arbeitsrecht-
lichen Regeln bereits untauglich, weil die Arbeitsverhéltnisse der Zeitarbeitnehmer von Tarifvertréagen
oder Betriebsvereinbarungen der Entleiherbranche bzw. Kunden nicht erfasst werden kénnen. Unab-
hangig davon verstoRt die Offnungsklausel deshalb gegen Grundrechte, weil sie die Tarifpartner der
Zeitarbeit von der Tarif6ffnung ausschliet und auRerdem auch die verschiedenen Gruppen der Kun-
denbetriebe ungerechtfertigt ungleich behandelt.

3.

Die strikte und ausnahmslose Vorgabe von Equal Pay nach spatestens fiinfzehn Monaten Uberlas-
sung an einen Entleiher/Kunden erscheint verfassungswidrig, weil sie gemessen an den gesetzgebe-
rischen Zielen ungeeignet, aber zumindest nicht erforderlich, somit unverhéltnismagig ist.

4.

Im Gesamtkonzept des Regierungsentwurfs steht das Equal-Pay-Gebot auch im Widerspruch zu der
Regelung der Hochstiiberlassungsdauer; auch widersprichliche Gesetzgebung ist aber verfassungs-
widrig, zumal bei widersprichlichen Vorgaben innerhalb eines Gesetzes und gemessen an den selben
gesetzgeberischen Zielen.



Erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken bestehen auch im Hinblick auf die im Regierungsentwurf
vorgesehen Sanktionen, insbesondere z. B. wenn bereits ein einmaliger Verstol} gegen die
Hoéchstiberlassungsdauer oder den Equal-Pay-Grundsatz zwingend zum Entzug der Arbeitnehmer-
Uberlassungserlaubnis filhren muss und somit fir den Personaldienstleister einem Berufsverbot
gleichkommt.

Schliel3lich ist das Verbot des Streikbrechereinsatzes in der vorgesehenen Fassung verfassungswid-
rig, weil der Staat damit unter Verletzung seiner Neutralitatspflicht Giberlassene Arbeithnehmer (und die
Verleiher-Arbeitgeber) zur faktischen Unterstiitzung eines Streiks im Entleiher-/Kundenunternehmen
zwingt. Soweit auch Arbeitnehmer nicht mehr im bestreikten Betrieb arbeiten dirfen, die bereits vor
Beginn des Streiks dorthin lGberlassen waren, ordnet der Gesetzgeber fir sie einen Streikzwang an
und verletzt damit massiv ihre Grundrechte.

Sollte das Gesetzesvorhaben trotz der vorstehend dargelegten verfassungsrechtlichen Bedenken
weiterverfolgt werden, schlagt die BRAK folgende Anderungen vor:

- die Beschrankung der Uberlassungsdauer auf héchstens 18 Monate ganz aufzuheben oder
jedenfalls in Ubereinstimmung mit dem Befristungsrecht zu verlangern;

- eine Tariféffnungsklausel fir alle Branchen zur Hochstuberlassungsdauer vorzusehen und die
einzelvertragliche Bezugnahme auf entsprechende Tarifvertrdge auch fir nicht tarifgebundene Arbeit-
geber zuzulassen;

- die Sanktionen fur VerstéRe gegen die Hochstliberlassungshéchstdauer und das Equal-Pay-
Gebot verhaltnismafig auszugestalten und nicht fur jeden Verstol3 bereits ein faktisches Berufsverbot

in Form des Entzugs der Uberlassungserlaubnis vorzusehen;

- die Regelungen zum Einsatz von Zeitarbeitnehmern bei Streik zu streichen und es bei der
geltenden gesetzlichen Regelung zu belassen.

B. Stellungnahme
l. Teilweise Verfassungswidrigkeit des Regierungsentwurfes

Der aktuelle Regierungsentwurf unterliegt aus verschiedenen Grinden verfassungsmagigen Beden-
ken:

1. Verfassungswidrigkeit der Uberlassungshéchstdauer von 18 Monaten

Der Regierungsentwurf sieht vor, den Einsatz eines Uberlassenen Arbeithehmers in demselben Ein-
satzunternehmen auf den Zeitraum von maximal 18 Monate zu begrenzen (§ 1 Abs. 1b AUG-E). Zu
begrifen ist die personenbezogene Ausgestaltung der Héchstgrenze.

Diese Einfuihrung einer Héchstdauer ist jedoch verfassungsrechtlich bedenklich, weil sie einen Eingriff
in die unternehmerische Freiheit des Entleihers (Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 GG) darstellt, der nach
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den Mal3stdben des Verfassungsrechts und insbesondere der VerhaltnisméaRigkeit der Gesetzgebung
nicht gerechtfertigt ist.

Der bisher an betriebs- und projektbezogene Anforderungen angepasste Einsatz von Zeitarbeit und
Arbeitnehmeriuberlassung ware mit der Gesetzesnovelle zur Héchstlberlassungsdauer nicht mehr in
demselben MaRe mdglich. Dadurch wirden viele Zeitarbeitsunternehmen und auch viele Zeitarbeit-
nehmer, insbesondere im Rahmen hochqualifizierter und gut vergiiteter Uberlassung, in ihrer berufli-
chen und unternehmerischen Betatigung eingeschrankt.

Zur Prufung der VerfassungsmaRigkeit eines Gesetzes, das in Grundrechtspositionen in solcher Wei-
se eingreift, muss anhand des vom Gesetzgeber vorgegeben (legitimen) Ziels untersucht werden, ob
die gesetzgeberische MaRnahme geeignet, erforderlich und im engeren Sinne verhaltnismafig ist.
Das Bundesverfassungsgericht hat fiur die Verhaltnismafigkeitsprifung in jungerer Zeit den Grundsatz
der Widerspruchsfreiheit der Gesetzgebung betont.

Diesen Anforderungen genugt der Regierungsentwurf nicht, insbesondere steht er gemessen an sei-
nen Zielen im Widerspruch zu anderen arbeitsrechtlichen Gesetzen. Im Einzelnen:

a) Legitimes Ziel

Als Ziel hat die Begriindung zum Regierungsentwurf erklart, es solle erstens die ,Leiharbeit auf ihre
Kernfunktionen hin orientiert* werden, aber die ,Mo6glichkeiten zur Abdeckung von Auftragsspitzen und
kurzfristigem Personalbedarfen fir die Unternehmen erhalten bleiben. Zweitens solle ,die Stellung
der Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer gestarkt”, hierbei jedoch ,die Arbeitnehmeriiberlas-
sung als eines der flexiblen Instrumente des Personaleinsatzes sowie die positiven Beschaftigungs-
wirkungen der Arbeitnehmeriberlassung erhalten bleiben*.

Diese Ziele sind legitim, doch die geplante Hochstgrenze von 18 Monaten eignet sich bereits nicht zur
Zielerreichung und sie ist auch nicht im verfassungsrechtlichen Sinne erforderlich.

b) Ungeeignetheit der Hochstiiberlassungsdauer

Der Regierungsentwurf nennt mehrere gesetzgeberische Ziele — es ist offensichtlich, dass die (Wie-
dereinfihrung einer) Hochstuberlassungsdauer nicht dem Erhalt der Arbeithehmeriberlassung als
flexiblem Instrument des Personaleinsatzes oder der positiven Beschaftigungswirkung dienen soll.
Doch die Hochstgrenze ist auch ungeeignet, die Zeitarbeit auf ihre Kernfunktion zuriickzufihren oder
dem Schutz der iiberlassenen Arbeitnehmer zu dienen. Denn die durchschnittliche Uberlassungsdau-
er (pro Kunde) liegt nach den bekannten Daten unterhalb der Hochstgrenze, sodass die meisten,
kurzfristigen Zeitarbeitsverhaltnisse gar nicht erfasst wirden. Erfasst wiirde somit nur die geringe Zahl
der Uberlassungen, die im Rahmen langfristiger und meist hochwertiger, gut vergiiteter Projektarbei-
ten stattfindet. Dies sind aber in der Praxis solche Uberlassungen, die entweder ohnehin oberhalb der
Tarifvergltung stattfindet (Experteniberlassung) oder aufgrund der bestehenden Tarifvertrage in der
Zeitarbeitsbranche im Bereich der obersten Branchenzuschlagstarife erfolgen, die an die Tarife der
Stammbelegschaften angeglichen sind.

Die Hochstiiberlassungsdauer wirde damit allenfalls wenige und gerade nicht die schutzbedurftigen
Zeitarbeitnehmer erreichen, verfassungsrechtlich ist diese Regelung somit gemessen an den gesetz-
geberischen Zielen ungeeignet. Dies gilt selbst, wenn das auch erwéhnte Ziel des Schutzes der
~Stammbelegschaften herangezogen wird, weil die personenbezogene Uberlassungsgrenze insoweit
auch ungeeignet zur Begrenzung des Fremdpersonaleinsatzes fiir den Betrieb als solchem ist. Zu-



sammen mit der verschéarften Equal-Pay-Vorgabe (vgl. dazu unten Ziffer 2.) bewirkt die Hochstgrenze
im Gegenteil, dass der Lohnabstand zur Stammbelegschaft regelmaRig erneuert wird.

c) Fehlende Erforderlichkeit der Hochstiiberlassungsdauer

Die Hochstgrenze ist auch nicht erforderlich zum Schutz der Uberlassenen Arbeithehmer und zur
Starkung ihrer Stellung — sie ist sogar kontraproduktiv hinsichtlich dieser gesetzgeberischen Ziele.
Denn gerade im Bereich der kurzfristigen Uberlassungen sind die Zeitarbeitnehmer weniger gegen
eine Entlassung geschiitzt als bei langfristiger Uberlassung an denselben Kunden. Arbeitsrechtlich
befindet sich der Zeitarbeithehmer bei dem Zeitarbeitgeber in den ersten sechs Monaten in der Warte-
frist zum allgemeinen Kiindigungsschutz und kann bei Beendigung der Uberlassung daher ohne wei-
teres in seinem Arbeitsverhaltnis beim Verleiher gekindigt werden. Auch in dem Zeitraum vom sieb-
ten Monat bis zum 24. Monat ist der Zeitarbeitnehmer bei Beendigung der Uberlassung nicht vor einer
auftragsbedingten Entlassung durch den Uberlasser geschiitzt, soweit das Arbeitsverhéltnis wirksam
nach § 14 Abs. 2 TzBfG sachgrundlos befristet ist. Erzwingt der Gesetzgeber mit der Hochstgrenze
von 18 Monaten fiir eine Uberlassung nun — in der praxisrelevanten geringen Zahl der Falle — einen
vorzeitigen Abbruch der Uberlassung, ist das Arbeitsverhaltnis des Zeitarbeitnehmers entsprechend
von Beendigung bedroht.

Die weitaus grof3ere Zahl der nur kurzfristig Gberlassenen Arbeitnehmer kann in ihrer Stellung ohnehin
nur durch Mindestvorgaben zur Vergutung (Equal Pay) besser geschitzt werden (vgl. dazu noch un-
ten Ziffer 2.). Insoweit ist aber bereits nach der gesetzgeberischen Konzeption des Regierungsent-
wurfs selbst, aber auch unter Beachtung der geltenden Tarifwerke der Zeitarbeit, die Hochstgrenze
ungeeignet und sogar kontraproduktiv fiir den Schutz der Uberlassenen Arbeitnehmer, weil bei jeder
neuen Uberlassung an einen neuen Kunden zun&chst wieder die Anspriiche auf Equal Pay (nach
neun Monaten Uberlassungsdauer) bzw. die héchsten Branchenzuschlage entfallen.

Soweit es Ziel des Gesetzgebers ist ,Daueriberlassungen” zu verhindern, sind diese bereits nach der
aktuellen Gesetzeslage aufgrund der Auslegung der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu
dem Begriff ,voriibergehend* in § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG unzulassig.

d) UnverhaltnismaRigkeit der Hochstiberlassungsdauer

Die Hochstgrenze ist aber nicht nur ungeeignet und nicht erforderlich, sondern auch unverhaltnisma-
RBig, weil widersprichlich zu den anderen gesetzlichen Hochstgrenzen fur flexiblen Personaleinsatz
und Abdeckung von Auftragsspitzen. Dies zeigt insbesondere der Vergleich mit dem Befristungsrecht,
denn nach 8 14 Abs. 2 TzBfG ist eine sachgrundlose Befristung des Arbeitsverhéltnisses bei Neuein-
stellung stets fur die Dauer von sogar 24 Monaten zulassig. Sachgrundbefristungen sind deutlich lan-
ger und auch mehrfach zulassig, insbesondere bei Vertretung, z. B. fur die Dauer von Elternzeit, fur
drei Jahre (8§ 14 Abs. 1 TzBfG, § 21 BEEG).

Die Hochstgrenze von nur 18 Monaten flr die Arbeithnehmeriberlassung wirde daher zu einem Wer-
tungswiderspruch fiihren, weil &hnliche Sachverhalte — verschiedene Flexibilisierungsinstrumente zur
Deckung eines vortibergehenden Personalbedarfs — ohne erkennbaren Grund unterschiedlich gere-
gelt wirden. Der Gesetzgeber ist jedoch verfassungsrechtlich verpflichtet, folgerichtig und systemge-
recht zu handeln.

Zur Rechtfertigung des mit der Hochstarbeitsdauer verbundenen Eingriffs kann sich der Gesetzgeber
auch nicht auf die EU-Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG berufen. Zwar enthalt Art. 1 Abs. 1 RL den
Begriff ,vorubergehend®, doch legt die Richtlinie keine Hochstgrenze fest und es ist ihr auch keine
Verpflichtung zur gesetzlichen Vorgabe einer Uberlassungshochstdauer zu entnehmen. Die EU-
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Kommission hat dies jingst in einem Beschwerdeverfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland
wegen der Nichtsanktionierung einer unbeschrankten Uberlassung bestétigt und ausdriicklich erklart,
dass die Richtlinie keine Beschrankung der Dauer der Arbeitnehmeriiberlassung an die entleihenden
Unternehmen vorsieht. Ferner seien die Mitgliedstaaten nicht verpflichtet, selbst eine Hochstdauer
festzulegen, denn es fehle an einer mit der Befristungsrichtlinie 1999/70/EG vergleichbaren Regelung.

Soweit die Richtlinie eine Regulierung der Zeitarbeit zum Schutz des Allgemeinwohls und zur Verhin-
derung von Missbrauch erlaubt, liefert sie ebenfalls keine unionsrechtliche Grundlage fiir eine Uber-
lassungshdchstdauer. Denn daflir ware der Nachweis erforderlich, dass es gerade durch lange Ein-
satzzeiten zu einem Missbrauch der Zeitarbeit kommt. Ein solcher Nachweis erscheint jedoch nach
den bisherigen Praxisdaten nicht méglich.

Dies wird umso deutlicher, als der Regierungsentwurf selbst — im Rahmen der Tariféffnungsklausel -
selbst erstens eine andere Hochstgrenze von 24 Monaten entsprechend dem Befristungsrecht und
zweitens fir tarifgebundene Entleiher (Kunden) sogar gar keine bestimmte Hochstgrenze fiir erforder-
lich halt.

e) Verfassungswidrigkeit der tariflichen Offnungsklausel

Auch die im Regierungsentwurf vorgesehene tarifliche Offnungsklausel (§ 1 Abs. 1b Satz 3 AUG-E)
kann die Verfassungsmafigkeit der Hochstiiberlassungsgrenze nicht herstellen. Denn erstens zwingt
die Offnungsklausel die Tarifpartner nicht zum Abschluss entsprechender 6ffnender Tarifvertrage, so
dass es bei Untatigkeit der Tarifpartner bei der verfassungswidrigen Hochstgrenze verbleibt. Der Ge-
setzgeber kann jedoch nicht allein dadurch, dass er die Mdglichkeit zum Abschluss einer abweichen-
den tarifvertraglichen Regelung schafft, ein verfassungswidriges Gesetz in ein verfassungsgemafes
verwandeln.

Zweitens ist die Offnungsklausel ihrerseits arbeitsrechtlich ungeeignet und daher verfassungswidrig.
Die Offnungsklausel soll abweichende Regelungen in Tarifvertragen der Einsatzbranche oder in Be-
triebs- oder Dienstvereinbarungen bei Entleihern (Kunden) zulassen (§ 1 Abs. 1b Satz 3 bis 7 AUG-
E).

aa) Ungeeignetheit wegen arbeitsrechtlicher Unanwendbarkeit

Der Regierungsentwurf berlcksichtigt dabei jedoch nicht, dass es tarifrechtlich bereits keine (normati-
ve) Bindung des Zeitarbeitsverhaltnisses an einen Tarifvertrag der Kundenbranche geben kann, weil
die Zeitarbeitgeber nicht Mitglieder der Arbeitgeberverbande der Kunden sind, sondern der Arbeitge-
berverbande der Zeitarbeitsbranche. Das Zeitarbeitsverhéltnis kann daher keiner Tarifbindung an
Tarifvertrdge der Kundenbranche unterliegen. Eine Bindung aufgrund arbeitsvertraglicher Bezug-
nahmeklausel lasst der Regierungsentwurf dagegen nicht zu.

Daher kann rechtlich allenfalls die Verlangerung der Hochstiberlassung durch Betriebs- oder
Dienstvereinbarungen bei Entleihern greifen. Aber auch insoweit ist arbeitsrechtlich nicht erkennbar,
wie eine Regelung in einer Betriebsvereinbarung des Entleihers auf das Arbeitsverhaltnis des Zeitar-
beitnehmers (und sogar den Uberlassungsvertrag zwischen Zeitarbeitgeber und Kunde) Anwendung
finden soll, denn die Uberlassungsdauer ist auch Gegenstand des Uberlassungsvertragsverhaltnisses
und sogar von BuBgeldvorschriften, § 16 Abs. 1 Nr. 1d) AUG-E). Denn die uberlassenen Arbeitneh-
mer sind als externe Arbeithnehmer keine Mitglieder des Kundenbetriebs, wie auch das Konzept des
Regierungsentwurfs zeigt, der den Grundsatz nach § 14 Abs. 1 AUG zur Zuordnung allein zum Be-
trieb des Verleihers unverandert lasst. Andernfalls waren auch Spezialregelungen zur Zustandigkeit



des Betriebsrats des Kundenbetriebs oder zum Wabhlrecht im Kundenbetrieb (§ 14 Abs. 2 bis 4 AUG)
Uberflissig.

Die Inhalte von Betriebsvereinbarungen im Entleiherbetrieb kdnnen somit die Arbeitsverhéltnisse der
Uberlassenen Arbeitnehmer bereits arbeitsrechtlich nicht erfassen. Die Regelung zur Anhebung der
Hoéchstgrenze kann arbeitsrechtlich auch nicht als Betriebsnorm im Sinne von § 1 Abs. 1 TVG ver-
standen werden, die nach § 3 Abs. 2 TVG zusatzlich die in einem Betrieb beschéftigten AuRenseiter
binden wirde. Denn eine Betriebsnorm liegt nur vor bei einer Regelung, die unmittelbar die Organisa-
tion oder die Gestaltung des Betriebes betrifft und die aus rechtlichen oder tatséchlichen Griinden nur
einheitlich fur alle im Betrieb beschéftigten Arbeitnehmer ergehen kann.

Die Offnungsklausel geht somit vollstandig ins Leere, falls die neue gesetzliche Regelung nicht in
Abweichung von der bisherigen Rechtsprechung doch als Vorgabe von Betriebsnormen verstanden
werden wirde.

bb) GrundrechtsverstéRe der Offnungsklausel

Unterstellt, es ergébe sich ein arbeitsrechtlicher Anwendungsbereich der Offnungsklausel, so wére sie
doch ihrerseits wegen VerstolR3es gegen die positive Koalitionsfreiheit und den Gleichbehandlungs-
grundsatz verfassungswidrig.

Denn die Tarifpartner der Zeitarbeitsbranche bleiben nach der Klausel vom Abschluss 6ffnender Tarif-
vertrage ausgeschlossen und waren dadurch in ihrer positiven Koalitionsfreiheit verletzt. Die positive
Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG) vermittelt den Tarifvertragsparteien das Recht, durch Vereinba-
rungen die Arbeitsbedingungen in der eigenen Branche selbst zu gestalten. Dies wird den Tarifpart-
nern der Zeitarbeit und insbesondere den Arbeitgeberverbanden der Zeitarbeitgeber und Personal-
dienstleister durch § 1 Abs. 1b Satz 3 AUG-E fir einen wichtigen Teil der Arbeitsbedingungen aus-
driicklich verboten bzw. nicht zugelassen, da dies allein den Arbeitgebern und Arbeitgeberverbanden
ihrer Kunden gerade erlaubt wird. Eine Rechtfertigung fur diese Ungleichbehandlung ist nicht erkenn-
bar, insbesondere auch nicht gemessen an den gesetzgeberischen Zielen. Es ist auch im Hinblick auf
die Bedeutung der Tarifautonomie ein nicht erklarbarer AusreiRer, dass im Wege dieser Offnungs-
klausel die Kunden in der Zeitarbeit einseitig die Bedingungen der Dienstleistungen (ihrer Dienstleis-
tungsvertragspartner) bestimmen sollen, die Gegenstand des Uberlassungsvertrages sind.

Die Tarifvertragsparteien, die fir die Kunden (= Entleiher-Betriebe) zustandig sind, wirden somit
branchenfremd die Arbeitsbedingungen fiir eine andere Branche bestimmen.

SchlieRlich behandelt die Offnungsklausel ohne erkennbare Rechtfertigung die Kundengruppen un-
gleich, weil nur die Kundenunternehmen die Uberlassungshochstdauer im Geltungsbereich eines 6ff-
nenden Tarifvertrages mit einer Betriebs- oder Dienstvereinbarung erhéhen kénnen, die einen Be-
triebsrat im Betrieb haben. Da aber die Existenz von Betriebsraten arbeitsrechtlich nicht zwingend ist,
sind somit betriebsratslose Kunden erheblich und sachlich nicht erklarbar schlechter gestellt. Eine
ausgleichende arbeitsvertragliche Bezugnahme zur Anwendung der Tariféffnung sieht der Regie-
rungsentwurf nicht vor, so dass eine Ungleichbehandlung nach Art. 3 Abs. 1 GG vorliegt und auch die
negative Koalitionsfreiheit verletzt wird.

2. Verfassungswidrigkeit des ausnahmslosen Equal-Pay-Gebots

Der Regierungsentwurf sieht in § 8 AUG-E vor, nur noch zeitlich befristet Abweichungen vom Gleich-
stellungsgebot (Equal Treatment) zur Vergiitung (Equal Pay) zuzulassen. Uberlassene Arbeitnehmer
muissen danach selbst bei Anwendung von Tarifvertrdgen auf der Basis einer Tariféffnungsklausel
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nach spétestens finfzehn Monaten ein gleichwertiges Arbeitsentgelt erhalten wie ein vergleichbarer
Arbeitnehmer des Entleihers.

Damit greift der Regierungsentwurf in die Tarifautonomie der Zeitarbeitsbranche ein. Denn bereits seit
Jahren besteht ein ausdifferenziertes Tarifwerk fur die Zeitarbeitsbranche, das durch die Neuregelung
weitgehend bedeutungslos werden wiirde.

Schwerer wiegt verfassungsrechtlich aber, dass der Gesetzgeber auch mit dieser Regelung die ange-
gebenen Ziele nicht in geeigneter Weise erreichen kann, weil die weitaus groRere Zahl der Uberlas-
sungen unterhalb der Hochstgrenzen stattfindet und die Vorgabe zum zwingenden Equal Pay nach
neun bzw. fiinfzehn Monaten nur wenig praxisrelevant werden kann. In der Praxis dauern vor allem
hochwertige Uberlassungen mit vergleichsweise hohen Vergiitungen langer als neun bzw. finfzehn
Monate (vgl. dazu bereits oben Ziffer 1.). Die Befristung der bisherigen Tariféffnungsklausel ist daher
nicht geeignet, aber zumindest verfassungsrechtlich nicht erforderlich, weil die Tarifvertradge der Zeit-
arbeit bereits seit einigen Jahren eine Angleichung der Vergiitung bei einer Uberlassungsdauer von
mehr als neun Monaten an die Vergiitung der Arbeitnehmer der Kunden vorsehen. Die neue Off-
nungsklausel wird somit in der Praxis kaum Veranderungen zugunsten der Uberlassenen Arbeitneh-
mer bringen. Entsprechend ist der starke Eingriff in die Tarifautonomie ohne erkennbare Erhéhung
des Arbeitnehmerschutzes unverhaltnismanig.

Zu begrufRen ist jedoch, dass diese Tariféffnungsklausel auch ausdriicklich eine arbeitsvertragliche
Bezugnahme vorsieht (§ 8 Abs. 4 Satz 3 AUG-E) und somit auch fiir nicht tarifgebundene Zeitarbeits-
verhaltnisse Wirkung entfalten kann.

Schlief3lich ist die Vorgabe zum ausnahmslosen Equal Pay bei Prifung des neuen Gesamtkonzepts
des Gesetzgebers widersprichlich und deswegen unverhéltnismalig. Denn der Regierungsentwurf
sieht mit dem zwingenden Equal-Pay-Gebot und der Uberlassungshochstdauer zwei Regelungen vor,
die jeweils und zusammen den Schutz der Uberlassenen Arbeithehmer verbessern sollen, jedoch fir
sich genommen und erst Recht in Kombination widersprichlich sind. Denn, wenn Zeitarbeitnehmer
zukinftig bereits nach neun bzw. fiinfzehn Monaten bei demselben Entleiher nicht schlechter vergitet
sein sollen als die Arbeitnehmer dieses Entleihers, wieso soll ihr Einsatz dann zwingend nach spétes-
tens achtzehn Monaten enden und sie im Rahmen eines etwaigen neuen Einsatzes wieder unterhalb
des Equal-Pay-Standards vergutet werden oder ggf. mangels Folgeeinsatz entlassen werden? Gera-
de die Hochstlberlassungsgrenze erzwingt bestenfalls haufige Wechsel des Zeitarbeithehmers zwi-
schen verschiedenen Kunden und verhindert die vertiefende Qualifizierung und soziale Eingliederung,
die ein kontinuierlicher Einsatz ermdglicht und gerade bei (urspriinglich) gering qualifizierten Arbeit-
nehmern beschéftigungsfordernd wirkt.

3. Teilweise Verfassungswidrigkeit der Sanktionen

Bei einem VerstoRR gegen die Uberlassungshichstdauer drohen den beteiligten Unternehmen drei
Sanktionen, namentlich ein BuBgeld von bis zu EUR 30.000 (vgl. § 16 AUG-E), der Entzug der zwin-
gend erforderlichen Erlaubnis zur Arbeitnehmertberlassung (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 AUG-E) und die Fiktion
eines Arbeitsverhéltnisses der Uberlassenen Arbeitnehmer mit dem Entleiher (§ 10 iVm. 8 9 Nr. 1b)
AUG-E). Diese Sanktionen sind teilweise verfassungsrechtlich bedenklich.

Die Zuverlassigkeitsprufung des Inhabers der Uberlassungserlaubnis soll zukiinftig auch von der Ein-
haltung der Hochstdauer abhéngen, § 3 Abs. 1 Nr. 1 AUG-E. Bereits, wenn die Hochstdauer in einem
Fall Uberschritten wird und dies die Prognose weiterer Versto3e zulasst, sieht die Vorschrift zwingend
den Entzug der unbefristeten bzw. die Nichtverlangerung der befristeten Erlaubnis vor; der Behdrde
steht insofern kein Ermessen zu. Der Entzug der zur Arbeitnehmertberlassung zwingend erforderli-
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chen Erlaubnis kommt einem Berufsverbot fir Zeitarbeitgeber gleich und stellt damit eine subjektive
Zulassungsbeschrankung fir einen Personaldienstleister dar. Ein derart schwerer Eingriff darf verfas-
sungsrechtlich nur zum Schutz eines wichtigen Gemeinschaftsgutes vorgenommen werden. Welches
(wichtige) Rechtsgut durch einen Einsatz oberhalb von achtzehn oder vierundzwanzig Monaten in
einem Unternehmen bedroht sein soll, wenn doch Zeitarbeitnehmer nunmehr bereits nach neun bzw.
finfzehn Monaten zwingend gleichwertig vergutet sein sollen wie Arbeitnehmer des Entleihers, ist
aber nicht erkennbar. Dies gilt umso mehr, als der Regierungsentwurf zugleich im Rahmen der Tarif-
offnungsklausel oder der Privilegierung des 6ffentlichen Dienstes auch keine (bestimmte) Hochstiiber-
lassungsdauer fir erforderlich halt.

Nach § 9 Nr. 1b) AUG-E ist das Arbeitsverhaltnis zwischen dem Verleiher und dem uberlassenen
Arbeitnehmer mit Ablauf der Uberlassungshéchstdauer unwirksam. Nach § 10 Abs. 1 AUG-E tritt an
dessen Stelle ein fingiertes Arbeitsverhaltnis zum Entleiher. Dagegen soll dem Arbeitnehmer ein ein-
monatiges Widerspruchsrecht zustehen; dies ist zu begriif3en, da nach der Rechtsprechung zu § 613a
BGB auch verfassungsrechtlich geboten.

Auch bei einem Verstol3 gegen den Equal-Pay-Grundsatz sieht der neue Entwurf zwei Sanktionen vor,
namentlich zwingend die Versagung oder Nichtverlangerung der Erlaubnis (§ 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG-E)
sowie die Verhangung eines BuRgeldes von bis zu EUR 500.000 (§ 16 AUG-E). Da die Versagung der
Erlaubnis faktisch einem Berufsverbot gleichkommt, greift diese Sanktion stark in die unternehmeri-
sche Freiheit der Personaldienstleister ein. Dies gilt umso mehr, als wegen der Ausweitung des Equal-
Pay-Gebots auf alle Vergiitungsbestandteile nach § 8 Abs. 4 Satz 1 AUG-E die korrekte Ermittlung
des zu zahlenden Entgelts in der Praxis sehr schwierig ist: Die Kunden legen den Zeitarbeitgebern
ungern und selten die Equal-Pay-Daten offen und ein gesetzlicher Auskunftsanspruch steht nur dem
Arbeitnehmer zu (§ 13 AUG).

4, Verfassungswidrigkeit des Streikbrecherverbots

§ 11 Abs. 5 AUG-E verbietet es dem Entleiher, einen Zeitarbeitnehmer tatig werden zu lassen, wenn
sein Betrieb unmittelbar durch einen Arbeitskampf betroffen ist. Setzt er dennoch Zeitarbeitnehmer als
Streikbrecher ein, handelt er gemaR § 16 Abs. 1 Nr. 8a AUG-E ordnungswidrig und kann nach § 16
Abs. 2 AUG-E mit einem BuRgeld von bis zu EUR 500.000 belegt werden.

Damit versto3t der Regierungsentwurf erstens gegen die negative Koalitionsfreiheit des Zeitarbeit-
nehmers, dem faktisch eine Beteiligung an einem Streik, zumal einem Streik in der Einsatzbranche
und somit branchenfremd aufgezwungen wird. Zweitens versto3t das Verbot auch gegen das Prinzip
der Waffengleichheit und Neutralitdt des Staates im Arbeitskampf, weil den bestreikten Unternehmen
ein Gegenmittel zum Aushalten des Streiks verboten wird. Der Gesetzgeber darf aber nur in Féallen
struktureller Unterlegenheit einer Seite zum Arbeitskampf paritatsfordernd zu wirken. Eine solche
Konstellation liegt beim Einsatz von uberlassenen Arbeitnehmern in bestreikten Betrieben jedoch nicht
vor. Dies ergibt sich bereits daraus, dass es tarifvertragliche Regelungen solcher Einsatzverbote gibt.
Das Eingreifen des Gesetzgebers ist daher Uberfliissig und unverhéaltnismagig.

Soweit das Streikbrecherverbot sogar auch Zeitarbeithehmer erfasst, die bereits vor Beginn und in-
haltlich unabhangig vom dem Streik iiberlassen worden waren (vgl. § 11 Abs. 5 Nr. 2 AUG-E), schafft
der Gesetzgeber damit umso schwerwiegender sogar einen Streikzwang fir die Zeitarbeitnehmer und
— je nach Verteilung des Lohnrisikos — einen Zwang fur die Zeitarbeitgeber zur Mitfinanzierung des
Streiks im Kundenbetrieb. Denn in Arbeitsgruppen, in denen Stammarbeitnehmer und Zeitarbeitneh-
mer bis zum Streik dieselben Aufgaben erledigen, wird bei Streikteilnahme von Stammkraften in der
Praxis eine Trennung ihrer Arbeiten von denen der Zeitarbeithnehmer kaum mdglich und somit auch
der Zeitarbeithehmereinsatz unzulassig sein (Beispiel: Telefonzentrale).
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Diese Regelungen sind unverhéltnismaRig und verfassungswidrig, da auch bereits nach der geltenden
Fassung von § 11 Abs. 5 AUG dem Zeitarbeitnehmer im Falle eines Streiks in seinem Einsatzbetrieb
ein Leistungsverweigerungsrecht zusteht, das die Interessen aller Beteiligten hinreichend wahrt

Il. Anderungsvorschlage zum Regierungsentwurf
Vor diesem Hintergrund schlagt die BRAK folgende Anderungen des Regierungsentwurfs vor:
1. Zur Uberlassungshéchstdauer
§ 1 Abs. 1b AUG-E sollte gestrichen werden.
Zumindest sollte in § 1 Abs. 1b Satz 1 AUG-E statt der Zahl ,18* die Zahl ,36" eingesetzt werden.
2. Zur Tariféffnungsklausel
Es sollten in § 1 Abs. 1b Satz 3 AUG-E die Worte ,der Einsatzbranche* gestrichen werden.
Es sollte auBerdem in § 1 Abs. 1b AUG-E ein neuer vorletzter Satz erganzt werden: ,Im Geltungsbe-
reich eines Tarifvertrages nach Satz 3 kdnnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Anwendung der
tariflichen Regelungen vereinbaren.”
3. Zu den Sanktionen
Der Entzug der Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung bei nur geringfiigigen Uberschreitungen der
Hochstiberlassungsdauer ist unverhaltnismafiig und sollte deswegen gestrichen bzw. die Sanktion
auf vorsatzliche und hartnackige bzw. systematische Versté3e begrenzt werden. Entsprechendes gilt
fir den Entzug der Erlaubnis bei VerstéR3en gegen das Equal-Pay-Gebot.

4, Zum Streikbrecherverbot

Es sollte bei der aktuellen Regelung in § 11 Abs. 5 AUG verbleiben.
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